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証告罪の本質
江家義男
序 n
　從來、趣告罪は刑事叉は懲戒の庭分を受けしむるため他人を
陥害する犯罪として観念きれきた。これがため、奮刑法時代に
は、護告罪を以つて個人の法盆を害する犯罪なうとし國家の法
盆を害する黙を観過した。叉今日の學説は護告が國家の法盆…を
害することを認めながらも、同時に個人の法盆侵害を要件とし
て考へ、虚無人に關する護告や自己に關する謳告は護告罪を構
成せぬものとしてゐる。しかし謳告罪に關するか㌧る考へ方は
今後においてもなほ維持さるべきものであらうか。我々は既に
か㌧る考へ方が維持され得なくなうつ＼ある徴候を見出すので
ある。それはまづ刑法第一七二條の『人ヲシテ刑事叉ノ・懲戒ノ
塵分ヲ受ケシムノレ目的』なる規定の解繹について讐あるoこの
規定は、課告罪を他人を陥害する犯罪として槻念した結果、護
・告罪が成立するためには、諦告者がか＼る目的（動機）を以つ
て虚僑の申告をなすことを要し、か㌧る目的に出でざる以上は、
ブ～とへ虚儒の申告をなすもこれを蔀告罪から除外せんとする立
法趣旨である。而して目的犯においては目的たる事項を行爲者
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が意欲するか、叉は少くともそれに封する確定的認識を要する
ものと一般に理解されてゐる。ところが、謎告罪に關する限う
現今の通説虹に到例は、未必的認識があれば足ると解繹し、更
に最近の到例は『刑事手績の開始を誘登する』ことの認識ある
を以つて足るとさえしてゐるのである。そこで、か＼る解繹の
下においては、謳告罪は他人をして刑事叉は懲戒の庭分を受け
しむることを目的とする犯罪、言ひ換へれば、他人を臨害する
犯罪としての性質を失つてゐるものといはねばならないであら
うo
　つぎに刑法改正假案の規定が考へらるべきである。改正假案
尋ζおいては、他人を陥害する目的に出づる傭鐙は偽謹罪の加重
犯とせられ、叉他人を陥害する目的に出づる鐙壕の浬滅偽造鍵
造等は謹嫉灌滅罪の加重犯とせられてゐる。そこで、もし趣告
罪を飽人を陥害する犯罪として槻念するときは、儒謹罪の加重
犯叉は鐙擦浬滅罪の加重犯と謳告罪との聞に本質的差異が無く
なう、たΨ他人を陥害する手段の差異が存するだけになるであ
らう。果してか㌧る考へ方は正しいであらうかo
　刑法が個人的利盆の保護を本位とするものから、祉會的國家
的利盆の保護を本位とするものに移行するにしぬがつて、犯罪
概念の定立もそれに慮じて愛化せねばならない。趣晋罪を他人
を陥害する犯罪として観念するのは、未だ個人本位の刑法概を
脱してゐないのではあるまいか。謹告罪に關するドィツ刑法申
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改正法律（一九三三年）はか＼る観念からの脱却へ一・歩を踏み
出したものであるが、ナチス刑法の立案においては、か＼る観
念を全く馳棄すべきことが要求されてゐる。
　本稿において私は、右のやうな観黙から護告罪の本質を究明
してみた。なほ謳告罪に關する法制史的観察を聯かこころみた。
しかしこれは、謳告罪の本質を究明する途上における参考資料
に過ぎないo　（昭和＋五年＋月二＋五日稿）
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第一章　誕告罪の沿革
一　支那法系時代
　我が國において律令以前のことはこれを明かにし得ないが、
律令には闘訟律として護告反坐の定があ弧人を誕告した者は
被謳告者の受くべき刑を科せられ、叉糺弾の官が私心を挾んで
無實の者を弾劾した揚合にも同様に塵罰されブ～。
　闘訟律云、趣二告人＿、各反坐、帥糺断之官、挾レ私強事不r實者亦
　如。之、
　元來、律の刑事訴訟手績は糺断主義を原則とし喪のであるが、
當時においては犯人を知る者は直ちにこれを糺弾するのが、國
民の椛利であると同時に義務であると考へられてゐた（註一一。而
して、この私人が行ふ糺断は『告言』といはれた（註二）。尤も
自己の奪厨親を皆言することは、謀叛以上の罪を除き禁ぜられ
ておウ、父母や租父母を皆言しブ～者は絞首の刑に庭せられ、そ
の他の奪属親については親等によつて異う、諏告の場合は刑が
力B重せられア～。
闘訟律云、告二耐父母父母＿者絞、
叉云、告二二等愈長、外胤父母、夫、夫之槻父母一、錐。得。實徒一
年、共告事重者、減二所。告罪一等一、邸護告重者、加二所．謳罪三
等一、告二三等愈長＿、各減ゴー等＿、四等五等減二二等一、護告重者、
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　カロニ所讃巫一一等＿、
　告言は告言者が自ら宮司に出頭して口頭でするのを原則と
し、匿名投書による告言は庭罰されブ～（註三）。而して告言は謀
叛以上の罪を除き、『三審』の手績を踏んで受理せられるのを常
とした。帥ち告言：者に到し、日を異にして三度、その告言が不
實ならば護告反坐の罰を受くべきことを告げて、告言を聴いぬ
のである。
　なほ、告言者が過失によつて無實のことを告言した場合、言
ひ換へれば、過失の誕告を塵罰したか否かは稽々明瞭を鉄くが、
闘訟律k、被．殺被．盗、及水火損敗者、亦不．得．稚凝、雅。虚皆
不二反坐門とあるところからみて、か」る事情なき揚合において
は、過失も亦庭罰されたものと思はれる。
　　1註一）　瀧川欧治郎氏「日本法制史」一六九頁、牧健二氏「日本法制史概論」
　　　　一二四頁。
　　（註二）官人の糺弼は『弾劾』といはれた。
　　（註三）　闘訟律云、投二匿名書＿、告二人罪．』者、徒二年、
　共の後武家時代に至う、槍非違使鵬のいはゆる騰例において
は簡明を重じたために、律令における三審の手績は贋止されぬ。
貞永式目には、人の所領を望んで乙れを譲吉した者は、その所
領を没牧して他人に給與し、人の官途を塞がんがためにこれを
趣告した者は、永く召仕ふべからずといふ規定があつた（駐四）。
これは今日の懲戒庭分に關する謎告のやうなものでオ）らう。し
1かし武家時代において一般に誕告・罪がどの程度まで認められ‘た
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各かは不明であるo
　　（註四〉　誉浦周行氏「績法制史の研：究J九五七頁以下。
　徳川御定書百箇條においては、認告のことを『申掛』といひ、
主人叉は親の重罪に關する申掛、褒美を得る遊めの申掛、殺人
k關する申掛について定めてゐ遊。しかし謳告反坐の法はない，
　　　　　申掛いたし候者御仕置之事
　一　鏡人重キ悪事有之由僑を申掛ケ訴人に出候もの　　礫
　一　御褒美可取巧kて偽之訴人したし候もの　　敲之上
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　中追放
　一人を殺候旨申掛いたし候もの　　　一通リ之申掛昌候ハ、
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　重キ追放
　　但深き巧事有之ハ遠島猶品重キハ死罪
　なほ徳川御定書百箇條においても親叉は主人の悪事を訴へる，
ことは許されず、訴へた者は塵罰されぬ。
　一義人之悪事訴出候時之捌公議江懸う候重キ品ハ可途倉議
　若訴人之所申偽於無之ハ本人之御仕置相當よう一等輕ク可相
　伺之訴人ハ本人よう猶叉輕ク御仕置可相伺事
　　但右之外私事訴出候共不可取上事
　明治三年に制定された新律綱領は訴訟律の巾に護告を規定し
てゐるが、これは律令に倣つたもので、護告反坐を認めてゐる。
而して奪厩親や夫の罪を訴へること、叉は奪属親と卑属親、夫
と妻、主人と雇人などの問における告訴、告登蚊に謳告は、こ
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れを『干。名犯．義』として別に定めてゐぬ。
凡人ヲ謳告スノソ者ノ・。罪ノ輕重二從ヒ。己二決配シ。未タ決
配セサノレヲ問ノ・ス。告人ヲ反坐ス。死罪二護告シテ。未タ慮
決セサノレ者ノ・o一等ヲ減芳o
若シニ事以上ヲ告ノγ二。重事ゾ・。實ニシテ。輕事ハ虚。及ヒ
歎事ヲ告テ。罪等キニ。一事實ナノソ者ハ。井二謳告ノ罪ヲ菟
スO
若シニ事以上ヲ告ノソ晶。輕事ハ。實晶シテ。重事ハ。虚。或
　　　　　　　　　　　　アマノ・一事ヲ告ノぬ㌔輕ヲ謳テ。重ト爲ス者ハ。井二剰ノレ所二反
坐ス。
其二人以上ヲ告ノソ昌。但ター人實ナラサノγ者アレハ。罪輕シ
ト錐モ。猶ホ其罪二反坐ス。
若シ上書シテ人ヲ告ルニ。己二奏聞シテ。事實ナラサノソ者。
反坐ノ罪。徒二年二及ハサノソ者ハ。上一書一詐一不一實一律二依テ
論ス。
若シ獄囚。己二伏罪シテ。冤柱ナキニ。囚ノ親族。妄訴スノレ
者ノ・。囚ノ罪二。三等ヲ減ス。罪。杖一百二止ノレ。
　干。名犯。義
凡子孫。祀父母父母ヲ告ケ。妻妾。夫及ヒ夫ノ組父母父母ヲ
告・ノソ1者ハ。實ヲ得ノレト難モ。徒二年牛。諏告スノレ者　・。絞。
若シニ等親ノ奪長。及ヒ外祀父母ヲ告ノソ者ハ。實ヲ得ノレト錐
モ。杖九十。三等親ノ奪長ハ。杖八十。四等親ノ奪長ノ・。杖
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七十。妻ノ父母ハ。杖六十。其告ラノγ、二等三等親ノ奪長。
及外祀父母。若クノ・妻ノ父母ノ・。井二自首二同ク。罪ヲ冤ス。
四等親ノ奪長ハ。本罪二。三等ヲ減ス。若シ謳告ノ罪。重キ
者ハ。各謳ノレ所ノ罪二。三等ヲ加へ。罪。流三等二止ノγ。
其嫡縫母。所生母。其父ヲ殺シ。及ヒ養父母。其所生父母ヲ
殺シ。若クハニ等親以下ノ奪長二。財産ヲ侵奪セラレ。或ハ
其身ヲ殴傷セラレテ。卑幼ノ自訴ス可キ者ノ・。井二告ノンヲ聴
シ。告ラノレ・者ノ・。各本律二依テ之ヲ科ス。干一名一犯一義ノ限
二在ラス。卑幼ノ告ラノソ・モ。亦同。
若シ卑幼ヲ告ケ實ヲ得ノソ者。二等三等親ノ卑幼。及女婿モ。
亦自首二同ク。罪ヲ免ス。四等五等親ノ卑幼ノ・。本罪二三等
ヲ減ス。謳告スル者ノ・。二等親ノ奪長ノ・。趣ル所ノ罪二。三
等ヲ減シ。三等親ノ奪長ハ。二等ヲ減シ。四等五等親ノ奪長
ノ・o一“等ヲ減スo
若シ夫。妻ヲ謳告シ。及ヒ妻。妾ヲ護告スノレモ。亦謳ノソ所ノ
罪二〇三等ヲ減スo
若シ奴碑。家長ヲ告ノン者ハ。實ヲ得ノレト錐モ。杖九十。趣告
スノソ者ハ。絞。雇人。家長ヲ告ノレ者ハ。杖六十。謳告スノγ者
ノ・。趣ノレ所ノ罪二。三等ヲ加へ。罪。流三等二止ノレ。
共租父母父母。外租父母。子孫外孫ヲ護告スノレ者ハ。論スノγ
コト勿レ。
若シ家長。奴妙雇人ヲ趣告スノレ者ノ・。井二謳ノン所ノ罪二。三
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等ヲ減ス。
更に明治六年の改定律例も訴訟律として謳告條例を規定し、
謳告者は謳告せる罪の牧贈順罪に反坐する旨を定めてゐる。牧
贈照罪とは懲役刑に封する換刑庭分として金銭を徴牧すること
である。但し自己の犯罪を隠避するための謳皆虹に婦女の謳告
は牧賭贈罪に反坐せず、謳皆せる罪に科すべき刑を科せられる。
なほ奪属親や夫を護告すると一きは懲役終身と定められてゐた。
　訴訟律
　謳告條例
　第二百三十九條凡牧贈膿罪二該ノレ罪ヲ以テ人ヲ趣告スノレ者
　　　　　　　　　　　　　　　　ハカノ・即チ牧贈蹟罪ス若シ己ノ罪ヲ避ンコトヲ規ソ人ヲ謳告ス
　ノソ者ハ原罪牧贈贈罪二該ノレト錐モ反坐ノ罪賭フコトヲ聴サ
　ス婦女ノ犯ス者モ亦此例二依ノレ
　干名犯義條例
　第二百四十條凡子孫租父母ヲ謳告シ妻妾夫及ヒ夫ノ祀父母
　　ヲ諏告スノレ者ハ絞二庭スノレ律ヲ改メ懲役終身
二　隊洲法系時代
前述のやうに、律令から改定律例に至るまで、語告罪は訴訟
法上の犯罪として規定されて來ぬのであるが、明治十三年の奮
刑法においてはこれを一墾し、謳告罪を個人の『身膿二封ス〃
罪』（第三編箪一章）の巾に入れ、誹段罪と岡列に規定するに至
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つた。而して被謳告者が刑に庭せられたときと否とによう、証
告者に科すべき刑を異にし、被趣告者が刑に塵せられたときは
反坐の刑が科せられぬ。
　　第十二節護告及ヒ誹駿ノ罪
第三百五十五條　不實ノ事ヲ以テ人ヲ謳告シタノソ者ハ第二百
　二十條二記載シタノン偽謹ノ例二照シテ塵断ス（註五）。
第三百五十六條　誕告ヲ爲スト錐モ被告人ノ推問ヲ始メサノγ
　前二於テ謳告者自首シタノγ時ハ本刑ヲ苑ス
第三百五十七條　誕告二因テ被告人刑二庭セラレタノγ時ハ第
　二百二十一條第二百二十二條二記載シタノレ例二照シテ庭断
　’ス（註六）Q
　（註五）第二百二十傑　被告人ヲ陥害スル爲メ僑鐙ヲ爲シタル者ハ左ノ例二
　　照シテ虎噺ス
　ー　重罪二陥ラシムル爲メ僑謹シタル者ハニ年以上五年以下ノ重禁鋼二露
　　シ十圓以上五十圓以下ノ罰金ヲ附加ス
　ニ輕罪二陥ラシムル爲メ偶謹シタル者ハー月以上三月以下ノ重禁鋼二虜
　　シニ圓以上十圓以下ノ罰金ヲ附加ス
　三　違警罪昌陥ラシムル爲メ儒鐙シタル者ハー月以上三月以下ノ重禁鋼昌
　　慮シニ圓以上十圓以下ノ罰金ヲ附加ス
　（註六）第二百二＋一條　総詮ノ欝メ被告人刑二虎セラレタル後昌於テ偶謹
　ノ罪登畳シタル時ハ鶴詮者ヲ其刑二反坐ス若シ反坐ノ刑前條二記載シタル
　偲鐙ノ刑ヨリ輕キ時ハ前條ノ例二照シテ虜噺ス
　其刑期限内二於テ僑鐙ノ罪獲畳シタル時ハ現昌鯉過シタル日数昌照シテ反
　坐ノ刑期ヲ減スルコトヲ得但減シテ前條鶴i澄ノ刑ヨリ降スコトヲ得ス
　第二百二十二條　儒謹ノ爲メ被告人死刑二虜セラレタル時ハ反坐ノ刑一等
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　　　ヲ減ス其未タ刑ヲ執行セサル前二於テ嚢畳シタル時ハニ等ヲ減ス
　　若シ被告人ヲ死昌階ルルノ目的ヲ以テ傷謹ヲ爲シタル時ハ死刑昌坐ス其未
　　タ刑ヲ執行セサル前二於テ嶺畳シタル時ハー等ヲ減ス
　現行刑法はまづ謳告罪の刑法典における地位を愛更して、こ
れを信用に關する罪の中に入れ、更に行政上の懲戒塵分を受け
しめるための謳告に關する規定を設けた。刑法改正政府提出案
理由書に曰く、「本章ノ・現行法第三編第一章第十二節中謳告ノ罪
ノ規定二少シク修正ヲ加ヘタノγノミニシテ現行法二於テハ人ヲ
シテ行政上ノ庭分ヲ受ケシムノソ爲メノ謳告昌關ズノソ規定ヲ敏ク
ヲ以テ本案ハ其必要ヲ認メ』テ之ヲ補修シタリ叉本章ノ位地ヲ愛
更シタノソノ・謳告ノ罪ハ主トシテ信用昌關スノソモノニシテ身膿二
封スノγハ寧ロ本罪ノ結果二過キサレハナリ』と（註七〉。つぎに、
誕告者に科すべき刑を被護告者が刑に塵せられたときと否とに
よつて匿別せず、且つ反坐の刑を腰止して、量刑を裁判所の裁
量に一任すること＼した。なほ自首を自自と改め刑の減輕叉は
冤除をなし得るやうにした。
　　（註七）　かやうに現行刑法の改正理由書饗は、認皆罪を信用に關する罪とし
　　’で規定したのであるが、後に述べるやうに、現今の學説拉に判例は、誕’皆
　　罪を國家的法益と個人的法盆とを害するものと凝念してゐる。
　最後に、刑法改正假案においては謳告罪の地位を更に凝更し
て、公務妨害罪（第七章）、逃走及藏俄罪（第八童）、備謹及謹擦
浬滅罪（第九章）等、國家的法盆を害する犯罪の系列中に第十
章として規定してゐる。然し規定の内容においては現行法と殆
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んど1墜うはな1い（註八）。
　　　第十章　護告ノ罪
　第二百二十八條人ヲシテ刑事叉ハ懲戒ノ庭分ヲ受ケシムノン
　　目的ヲ以テ公務所叉ノ・公務員二封シ虚備ノ事賞ヲ申告シタ
　　ノレ者ハ十年以下ノ懲役二庭ス
　第二百二十九條　前條ノ罪ヲ犯シタノン者申皆シタノン事件ノ裁
　　到確定前叉ハ懲戒庭分前自自シタノントキハ其ノ刑ヲ減輕叉
　　ノ、免除スノレコトヲ得
　　（謎八）　刑法改正假案が謹告罪を、國家的法盆を害する犯罪とみ’でゐるか又
　　　は國家的法i盆と共に個人的法1釜を害する犯罪とみてゐるかは明かでないが、
　　　その配列の順序から推察すれば恐らく後者であらう。
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第二章　誕告罪の本質
一　謳告罪の被害法盆
　謳告罪の本質に關する問題は、結局、謳告罪における被害法
　盆が何であるかの問題に蹄するのであるが、學読を大別して次
　の四とすることができる（註一）。
　　　（註一）　學読の大要についでは、Kraus，S・30fL　l　Simo11，S・40銑滲照。
　　（一）個人的法盆侵害読。この読は、謳告によつて侵害せら
　れるものは個人の法盆であるとみる。但しその個人的法盆が如
　何なるものであるかについては、種々の見解がある。一説にお
　いては、被言巫皆者の名轡（Ehre）であるとせられる。從つて、
　謳告罪は名碁殿損罪とその本質を同じふし、輩に加重的名碁殿
　損罪として取扱はれる（註二）。我が奮刑法が『諦告及ヒ誹殿ノ罪』
　として爾者を一節の中に包括したのは、この児地に立つたから
　であらう（諮）。しかし他の読においては、譲告は無罪なる被謳
　・告・者が有罪到決を受けざる安定性（Sichorh（）it（les　Angeschuld・一
　igtoll　v（》n　V（、ml・h・ihm9）を害するものであるとせられ（謎四）、或
　は、人格の危瞼（Ge飢lw（hlng（lel・玉）eアsδ111ichkeit）を與へるも
　のであるとせられる（註五）。
　　　（骨｛…二二）　K6stlin，Abhalldlungen　aus（1eln　Strafrechち1858，S．4，0u．11
　　　3ち：Buri，Abhandlungell　a、us　dem　Strafrecht，1862，S・24f・
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　　（註三）蒼刑法について岡田朝太郎博士は次の如く説明せらる。『本節は第三
　　　百五十六條より第三百六十條に釜る五箇條に成る題して証告及誹殿の罪と
　　　敦ひ謹皆の罪、誹殿の罪、職業的陰私を漏告する罪の三種を規定す共に他
　　　人の名警を殿くる性質あるが散に一節の中に総括せり』（「日本刑法諭」各論
　　　之部八六五頁）o
　　（註四）OpPenheim，Die　obJekts　des　verbrechens，1894，s．357．
　　（註五）　：Kessler，Die：Einwmigung　des　Verletzten　in　ihrer　Strafrechト
　　　1ichen　Bedeutung，1884，S．71f．
　（二）公共的法盆侵害説。この説は、護告罪は公共の信用（公
の誠賞信義6飾ntlic五e　Troue　ulld　G1＆uben）を害するものとみ
る。帥ち通貨偽造や文書偽造と同様に、虚偽的行爲によつて公
の信用を害するものとみるのである。一八五一年のプ・イセン
刑法改正草案はこの見地に立ち、我が現行刑法の草案理由書も
この見地から、『本章の位置を鍵更したるは謳告の罪は主として
信用に關するものにして身禮に封するは寧ろ本罪の結果に過ぎ
ざればなウ』と説明してゐる。なほ、言巫告は眞實に關する法
（Recht＆uf　Wahrheit）の侵害であるとみるのも（註六）、この読
に属するものとなし得るであらう。
　　（註六）　Hess，Die：Lehre　von　der　falschen　Anschuldigung，Diss．1888，
　　S．8．
　（三）國家的及個人的法盆侵害説（折衷説）Dこの説は、趣告
罪は國i家的法盆を害し同時に被謳告者の個人的法盆を害するも
のとみる（識七）。而してその國家的法盆の性質については、國家
の審到糖（Reehtspliege）なめとするのが通説であム（註八）、その
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個人的法盆の性質については、不當に刑事叉は懲戒の庭分を受
けざる法律的安定性（Rechtssicherheit）なウと説かれてゐる（註
九）。なほ・この説においては、本罪の被害法盆として國家的法
盆iに優位性を認めるのであるが、しかし個人的法盆の侵害を必
要とする結果、虚無人に關する謳告罪や自己自身に關する謳告
罪は成立し得ないことになる。
　　（註七）　現今の通読である。小野氏三五五頁、宮本氏五一二頁、木村氏三五
　　　四頁、瀧川氏三一頁、小泉氏一二六頁、島田氏五二頁、大審大正元年刑録
　　一八輯一五六七頁、同大正二年刑録一九輯五四二頁、　F鰍nk，S・3721
　　K：raus，ibi（1，S・21f勾：Liszt－Schmidt，S・839；RG・46，鼠871RG，59，
　　S．35．
　　（註八）判例は國家的法盆の性質に言及することなく、軍に『官憲の職務を
　　誤らしむる危瞼あるが爲め』云々としでゐるに過ぎない（大審大並元年前
　　掲）。瀧川氏は『國家機關に無用の努力を彿はす』ものであるとせらる（同
　　　氏前掲）。
　　（註九）　木村域三五四頁、：Liszt－Schmidt，S・839・
　（匹1）　國i家的法盆侵害説。この説は、國家的法盆の侵害を以
つて護告罪の本質とし、個人的法盆の侵害はその成立に關係な
きものとみる（註一〇）。但しその國家的法盆の性質については或
は國i家の審到構なウとし或は審到に關する國i家樺力の登動なウ
とする。この説によれば、虚無人やn己に關する謹告罪も成立
し得ることになる（註一一）。
　　（註一〇）牧野氏二二一頁、：Liszt，S。（1281018hξ、use11，S．7191Simon，S・
　　（19ff．
　　（謎一）　牧野博士は日く『麗告・罪は、興の公盆犯罪たるの鮎よりして、麗
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　　告せられたる者が現在することを必要とすることなきものと解す』と（同
　　氏前掲）。尤もオルスハゥゼン及びリストは現行法（一九…3…≡…年の改正前）
　　　の解縄として、法丈に「或る人」（Jem乱nd）とあることを理由に、虚無人
　　　や自己に闘す’る誕告・罪を否定してゐるQ　Olsh＆use11，S．720；Liszt，S．629．
　趣告はそれによつて國家権力の無用なる登動を惹起し、時に
は國家の張制庭分叉は審到の適正を誤らしめるのであるから、
その黙において國家的法盆iを害することは明かであう、從つて
その被害法盆を翠k個人的なものとみる個人的法盆侵害説の謬
であることは言を侯たない。個人的法盆侵害説は第十九世紀の
個人主義思想を基礎とするところの、個人的利盆保護本位の刑
法観であ外犯罪概念の定立に外ならない。つぎに、公共的法
盆侵害説は個人的利盆保護本位の刑法観を止揚した融において
一段の進歩を認められるが、しかし行爲の虚偽性のみを槻察し
て、これを通貨偽造や文書偽造の如く公共の信用を害する犯罪
と解し、それが國家権力の行使を誤らしめるものであることを
観過した黙に、大なる敏陥を持つものといはざるを得ない。謳
告罪は國家的法盆iを害する犯罪であることは否定し得ない。で
は護告罪は國家的法盆を害することによつてのみ成立し得べき
ものであるか、それとも、現今における通説の如く、同時に個
人的法盆を害すゐことによつて、成立し得べきものであるか。
この黙が孟巫告罪の本質に關する問題として、今日その解決を要
求されてゐる問題である。
　ところで、この問題の解決は實のところ、謹告罪なる槻念の
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定め方に依存するのである。若し、謳告罪なるものを盧偏の事
實を申告して責任なき者に刑事叉は懲戒上の庭分を受けしめる
犯罪として、即ち人を陥害する犯罪として観念するならば、か
かる観念は翫にその中に個人的法盆の侵害を包藏してゐるので
ある。これに封し、謳皆罪なるものを、虚偽の事實を申告して
無用に刑事叉は懲戒上の手績を招致せしめる犯罪として観念す
るならば、謳告罪は必ずしも個人的法盆の侵害を必要としなV・
ことになる。そこで、問題は謳告罪の観念を右の何れによつて
定めるべきかにある。
　歴史的に槻察するならば、謳告罪の観念は第一の見地におい
て定められたものである。これを奮刑法の規定についてみるに
蕾刑法第三五五條は『不實ノ事ヲ以テ人ヲ趣告シタノγ者』と規
定し、しかも、被誕告者が刑を受けたときと否とによつて、謳
皆者に封する刑を異にした黙、特に、謳告罪と誹殿罪とを一節
に規定した黙からみて疑ない。叉覗行刑法が『人ヲシテ刑事叉
ハ懲戒ノ庭分ヲ受ケシムノレ目的ヲ以テ』云々と規定したのも、
やはう第一の槻黙から言駆告罪を槻念したためである。しかしな
がら、趣告罪をかくの如く槻念することは果して適常であら5
か。現行法の解程的立揚としては兎にかく、將來の刑法に甥す
る立法的立揚としても、なほか㌧る考へ方が維持されねばなら
戯ものであらうか。
　まづ疑問とすべきことは、若し謹告罪が刑皐叉は懲戒の腱分
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に關し人を陥害する犯罪であるならば、隔害の手段は敢えて官
憲に封する虚偽の申告に限定さるべきではないといふことであ
るo鐙愚の偽造憂造叉は偽謹の如きも、それが陥害の目的k出
づる限うは謎告罪として取扱はるべきである。一九三三年のド
イツ刑法中改正法律はこの槻黙から謳告罪の規定（第一六四條）
を改正して、『可罰行爲叉ハ公務上i替クハ奉仕上ノ義務違反二付
キ、官磨ノ手績其ノ他官騰ノ庭分ヲ招致シ叉ハ縫績セシムノン目
的』で、『官臆叉ハ申告ヲ受クベキ地位二在ノン官吏若クハ軍上官』
に封し叉は『公然』、右の『嫌疑ヲ懸ケシメノソ行爲ヲ爲ス！（ver－
d勘htigen）ことを護告・罪（f乏Llsche　Ansc：huldigu119）として庭罰
することにした（同條第一項）。この結果、虚偽の事實を自ら進
んで官憲に申告する場合のみならず、官憲の推問に謝して虚偽
の陳述をする揚合も護告とな弧叉例へば、備造の讃擦物を被
疑者のボケットに入れ、或は、他人の所持してゐる物について、
他の者がそれを盗品であると臆測するやうなことを言ぷのも趣
告となるのである（註一⇒。而して更に同條第二項は、同一の目
的を以つて、官磨の手績其の他官騰の腱分を招致し叉は繊績せ
しむるに足るべき『事箕ノ主張ヲ爲ス』（Behauptung　tats乏もchli・
ch（）】●Aユ●t　allfstollel1）ことも庭罰することにしてゐる。その結果、
例へば宣誓せざる謹人の虚儒の陳述も右の目的に出づる揚合は、
謎告罪として庭罰されるのである（註一三）。
　　（註一・二）　Kδhler，S・294f・l　Frank，Na，chtra9，S。31．
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　　（註一三）　Kδhler，S．297f．；：Frank，：Nachtrag，S・32．
　蓋し、ドイッ刑法kは我が刑法の謹逓浬滅罪に該當する規定
が無く、ただ、犯人をして庭刑を冤かれしめ叉はその利盆を保
全するための謹愚潭滅が、犯罪庇護罪（Beg伽sもigung猫刑二五
七條）となるに過ぎなかつた。そこで、他人を陥害する目的に
よる讃愚浬滅は謳告罪の中に入れる必要があるのである。言ひ
換へれば、ドイツ刑法の下においては犯罪庇護罪に封し、他人
を陥害する犯罪として謳告罪が考へ得られるのである。しかし
我が刑法においてはこれと異鉱謹愚灌滅罪は被告人の利盆に
おいてなきれると叉は不利盆において（陥害の目的で）なされ
るとを問はず成立する。ただ、陥害の目的に出づる揚合はその
刑を加重すべきか否かが考慮されるに過ぎない。鐙愚浬滅罪た
ることに愛うはないのである。このことは偽讃罪についても同
様にいひ得る。刑法改正假案においても、被告人又は被疑者を
陥害する目的の僑謹は備謹罪の加重犯とせられ（假案二二三條
二項）、叉同一一の目的を以てする謹篠浬滅は鐙族浬滅罪の加重犯
とせられてゐるのであウ（假案二二六條三項）、しかも簗二二八
條には現行法と岡様な謳皆罪の規定が設けられてゐるのである。
そこで、若し改正假案の下における証告罪を、刑事叉は懲戒の
庭分k關し他人を陥害する犯罪として湖念するときは、爲謹罪
の加重犯叉は謹縷浬滅罪の加重犯と謹告罪とは、畢に人を陥害
する手段の差異に過ぎぬこと㌧なう、爾者を特に’匿別して規定
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した意義を失はしめるのである。
　尤も、ドイツ刑法の如く犯罪庇護罪に鍔立的な他人を陥害す
る犯罪として証告罪を規定するのがよいか、叉は我が刑法改正
假案の如く陥害の目的に出づる偽謹及び謹愚浬滅をそれぞれの
加重犯とし、謳告罪と旺別して規定するのがよいかの問題が起
う得るが、私は我が改正假案の立場を支持し度いと思ふ。何と
なれば、偽謹罪及び謹愚煙滅罪の本質は國家の審到を誤らしめ
る黙kあるのであめ（註一四）、審到を誤らしめる危瞼は偽談叉は
詮愚浬滅が被告人を庇護する目的に出づると、叉は暇害する目
的に出づると、其の他行爲者の動機の如何によつて差異を生ず
るものではなく、ただ、陥害の目的に出づる揚合は被告人に封
する關係において、刑の加重理由を與へ得るに過ぎないからで
ある。
　かやうに観察するならば、他人を狢害するといふことは謳皆
罪の観念を定めるについて本質的なものではなく、むしろ、虚
儒の事實を申告して無用に刑事叉は懲戒上の取調手績を招致す
ることが、本質的なものとして理解さるべきことになるのであ
る。從つて、諦告罪は個人的法盆の侵害を要件とせず、國家的
法盆を侵害することkよつて成立し得べき犯罪であ鉱他人を
して刑事叉．は懲戒の庭分を受けしむる目的（陥害の目的）は、
刑の加電理由として理解さるべ：きものとなるのである。
　　（註一四）　我が國の樋読であるo
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　右のやうに、謳告罪は國家的法盆を侵害する犯罪であるが、
ではその國家的法盆は何であるか。既に述べたやうに、現今の
通説はこれを國家の審到梅であると解してゐる。そこで、謳皆
罪は鐙悪浬滅罪及ぴ僑謹罪とその被害法盆を同じふする。ただ、
通説によれば、謳告罪においては同時に個人的法盆をも害する
黙を異にするに過ぎない。ところで、か＼る見解は前述のやう
に、誕告罪を他人を陥害する犯罪として観念することから生ず
るものである黙において、妥當を鉄くばかうでなく、完とへ護
告罪をか㌧るものとして観念する揚合においても、誕告が果し
て審到樺の行使を誤らしめるものであるかは、疑とせねばなら
ぬところである。何となれば、謳告罪の要件たる虚僑の申告は
捜査機關（刑事事件について）叉は監督機關（懲戒事件につい
て）に封してなすべきものであウ、輩なる申告は刑事手績叉は
懲戒手績を開始する端緒となウ得るも、刑事庭分叉は懲戒塵分
に關する審到の謹族材料ではないからである。中世紀のやうに
軍なる嫌疑が可成りに弛ミいイ言愚力を持ち、しかも言登糠方法制度
の不完益な手績においてならばいざ知らず、今Hの謹振裁到手
績において、軍なる申告が審到を誤：らしめるといふことは殆ん
ど有ウ得ないことである。尤も、、座告者が白己の主張を強化す
るプ～めに、進んで養登愚の爲造、墾造等叉は爲謹をなすならば、
審到を誤らしめることになるであらうが、然しそのときは、謹
愚浬滅罪叉は爲謹罪の成立があるのであつて、軍に譲告罪とし
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て取扱はるべき範園を超えてゐるのである。かく観察するなら
ば、謳告罪の被害法盆を國家の審到椹であるとする從來の通読
は、もはや維持され得ないものといはねぱなら澱のである。
　では、謳告罪の被害法盆は何であるか。既に述べたやうに、
護告罪を虚僑の事實を申告して無用に刑事叉は懲戒上の手績を
招致する犯罪として観念するならぱ、その被害被盆は、おのづ
から、刑事又は懲戒上の庭罰梅の適正なる登動である、といム
ことになるであらう。即ち、謳告罪は國家塵罰椹の適正なる登
動を誤らしめる行爲を實髄とするのである（註一五）。
　　（註一・五）　拙著「刑法講義」各論一六九頁〇
二　虚無人に關する謳告
　被護告者が實在せざる揚合、叉は被謳告：者を指示ぜざる揚合
に謳告罪が成立するか。言ひ換へれぱ、刑事叉は懲戒の庭分を
受くべき事實の輩．なる虚構（Vor城uschmg）は護告罪となるかo
現今の通読は謳告罪を他人を陥害する犯罪として観念する結果、
か㌧る揚合は護告罪を構成しないものと解してゐる。しかしな
がら、前述のやうに、謳告罪を虚傭の事實を申告して無用に刑
事叉は懲戒の庭分に關する手績を招致する犯罪として観念する
ならば、右の揚合においても官憲の無用なる手績を招致するの
であるから、これを護告罪として取扱ムベきであらう。
　これを立法例についてみるに、一九三〇年のイタリヤi新刑法
第三六七條がこれを規定し、ドイツにおいては一九一三年の草
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案以來この規定を設けてゐる。一九二七年案の第一九二條第二
項（一九二五年案第一八○條第二項と同文）に日く、『他人二付
キ嫌疑ナキニ拘ラズ良知二反シテ（wider　besseresWissen）、官
磨二封シ可罰行爲ノ途行ヲ盧構シタノレ者ハ、一年以下ノ禁鋼叉．
ハ罰金二庭ス』と。叉ナチス刑法改正委員會案においてもこれ
を塵罰することにしてゐる（註一六）。なほ、一九三三年の刑法中
改正法律においては明文上は特定の他人に封する謳告のみを規
定してゐるが、刑法第二條に基いて類推解繹によ鉱虚無人に
關する謳告をも庭罰すべしとの論がある（註一七）。
　我が現行法の解繹としては、第一七二條は『人ヲシテ』云々
と規定してゐるのであう、それは特定の人を意味するものと解
されるから、虚無人に關する謳告罪は成立しないものとすぺき
である（註一八）。た讐警察犯庭罰令第二條第ご一號によム『官公
署二封シ不實ノ申述』をなしたる者として塵罰し得るに過ぎな
い。しかし立法論としてはこれを刑法に規定することが考慮さ
るべきである。
　　（註一六）　G茸rtner，S．335u。347．
　　（註一七）　一九三六年の判例はか』る類推解糧を否定したのであるが（RGひ
　　B（L707S．367）、これにi封しドーナ昌、クレ’一、シモン等は類i椎解縄を許
　　すべしと主張し’でゐるQこの論蛾についてはSimon．S・62鑑；1）on＆nyi，
　　Anmerkullg　zur　Fr＆ge　der批11alogell　Anwendmlg　des§164S七GB・
　　乱uf　die　Vor城uschung　strafbarer　IIandhmgen，Dou鮒che　Justiz，193
　　7，S・158f。1：Klee，：Bemerkungご1berdieanalogeAnwendungdes§
　　164StGB．au£Vor塘u8chtmg　str乱fb乱rer　II飢1dlengen，Zeitschrift　der・
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　　Ak乱demie　f｛ir　deutsches　Rechむ，1937，S，696f。3Sch乱fer，Die　Frage
　　der　Allwendbarkeit　des§164StGB・我u£Vor懐uschung　st臓£barer
　　H＆ndlullgell　durch　Analoge　gem蕊ss§2StGB，Deutsche　J’ust戎z，19
　　36，S．1614f．
　　（註一八）小野氏賀五七頁、拙著「刑法講義」各論一六九頁Q
三　自己に關する謳告
　自己護告（f＆lsehe　Selbstbezichtigullg）、即ち、刑事叉は懲戒
の庭分を受くべき行爲を爲さ買る：者が、これを虚構して自己が
なしたといふ盧偽の申告をし、叉は他人の爲したものを自己が
なし穴ものとして虚偽の申告をするのは謳告罪を構成するか。
この問題は虚無人謳告の問題と同じく、從來のやうに、謳告罪
を刑事うくは懲戒の庭分に關し他人を陥害する犯罪として観念す
るならば、常然消極に解さねばならぬ（註一九）。これに反し、趣
告罪を虚僑の事實を申告して無用に刑事叉は懲戒の庭分に關す
る手績を招致する犯罪として槻念するならば、白己謳告も亦謳
告罪として取扱はるべきであらう（註二〇）。ナチス刑法に關する
プ・イセン司法大1，Eの『畳牌』は≧の見地から、自己謳告を他
一人に剴する謳告と同様に庭罰すべきものとし（訓二一）、叉ナチス
刑法改正委員會案も白己誕区告を庭罰すべきものとしてゐる（註二
二）。更にイタリヤ刑法第三六九條も自己謳告を庭罰してゐるの
である。なほ、謹告罪に關する一九三三年のドイツ刑法申改正
法葎は、rl己謎告を罰すべき明文を置いてゐないが、第二條に
甚き類推解縄によつて庭罰し得るとの主張もある（註二三）。
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　右のやうに、自己謳告も謳告罪として取扱はるべきであるが、
しかし無條件に罰せらるべきかは問題である。何となれば、自
己謳告のやうに刑事叉は懲戒の庭分を受ける危瞼に自ら身を曝
す者には、その行爲の動機において特殊なものがあることを考
慮せねばなら楓からである。例へば、自己の親族が刑事ヌ，は懲
戒の庭分を受けることを免かれしめるブ～めに、自らその責を引
受けんとし、或は、他人から犯罪の嫌疑を受け、その嫌疑を晴
すべき適當の方法が無い喪め、司直の手によつて嫌疑を晴して
貰ふ意思で自己謳告をしブ～揚合等は、その人情を考慮して庭罰
せざることも考へられるであらう。ナチス刑法の『畳書』にお
いては、自己謎告が自己を利する動機に出で叉は自己の可罰行
爲若くは第三者の可罰行爲を隠避する爲めであるときに罰すべ
きであるとし、なほ、前例のやうな犯罪の嫌疑を晴すためであ
るときは罰すべきではないとしブ～。然し立法技術としては、か
やうに行爲者の動機の如何を匠別して規定を設けるよムは、寧
ろ、情・状kよ卦刑の減冤をなし得る規定を置いて、裁到所の裁
量に委ねる方が適當であらう。
　　（註一九）　現今の通説であつて我が國に反勤論はないo
　　（1詮二二〇）　Simon，S・68，75f・3
　　（1盤三二二一）　　1》ellkschrift，S・41・
　　（註二二）G〔irむner，S・鐘35・
　　（註二三）　こわは虚無．人に闘する』誕望きの脚題と關聯して論ぜられ’てゐるo前
　　掲註一七滲照Q
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四　被謎告者の同憲による謳告
　被謳告者の同意帥ち囑託叉は承諾による謳告は護告罪を構成
するか。從來の學説上箏のあるところである（註二四）。到例はこ
れを積極に解し、その理由として、誕告罪が個人的法盆を害す
るのみならず、國i家的法盆をも害するものであることを墨げて
ゐる。到例に曰く『護告罪は個人の権利を侵害すると同時に當
該官憲の職務を誤らしむる危瞼あるに因う庭罰するものなるを
以て縦令被護告者の承諾あうとするも本罪の構成に影響を及ぼ
すものk非ず』と（註二五〉。しかし到例の示す理由だけでは未だ
積極読を支持するに十分でない。何となれば、趣告罪が個人的
法益と共に國家的法釜を害するものであるといふことは、被護
告者の同意による誕告といへども、國家的法盆を害する黙にお
いて違法性を有するといふことを論謹し得るが、しかし、その
違法性が謳告罪を構成するに足るべきものであることの論諮と
はならないからである。謳告罪を以つて個人的法盆と國家的法
盆とを侵害する犯罪と解する限鉱護告罪を構成するに足るべ
き違法性は爾法盆iを侵害するによつて具有せられる筈である。
積極読を主張するには、諏告罪は國家的法盆を侵害するのみで
成立するものとなすか。叉は少くとも個人的法盆の侵害は軍に
附從的なものであるとなさねばなるまい（註二六）。ところが到例
はこの1貼について、むしろ反剴の見解をとウ、曰く『謳告罪の
性質ぬる國家の裁判標の行使を葱らしめ叉は葱らしめんとする
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虞を生じ以て公猛を害すると同時に直接被趣告者の人格に封し
侵害を加ふるものにして英の侵害は問接若くは附從のものと云
ふを得ず』と（註二七）。
　　（註二四）　牧野氏二二〇頁、小野氏三五六頁、大審大並元年刑録一八輯一五
　　六七頁、LiszちS．628；01sh呂usenラ鼠719・澗極競。木村氏三五四頁、瀧
　　ノ珂氏……ニコ薩蔑『、　Fra，nk，S。373．
　　（誰二五）大審大距二年前掲。
　　（註二六）　尤も個人的法盆の侵害を附從的なものと説いても、それが謹告罪
　　の要素である限り、その侵害なくし’では誕告罪の成立を肯定し得ないので
　　あるが、少くともこれを附從的なものとみない以上は、積趣説を主張する
　　ことは無理であらうo
　　（註二七）　大審大孟二年刑録一九輯五四二頁。
　つぎに溝極説によれば、被謳告者は同意によつて自己の法盆
を拠棄したのであるから、謳告罪の成立要素の一たる個人的法
盆の侵害なく、從つて誕告罪を構成しないといムにある（註二八）。
評告罪を以つて國家的法盆と個人的法盆との侵害であると解す
る限ウ、消極説の方が理論的には一慮正しいと考へられる。し
かしこの詮において、被謳告者の同意によつてその法盆侵害が
違法性を失ムとみる黙は更に考究を必要とする。何となれぱ、
個人的法盆iについては、法盆主禮が自らなす侵害（自損行爲）
には違法性がなく、從つて法盆主髄の同意による他人の侵害も
亦違法性がないことを原則とするけれども、例へば、自殺と被
殺者の同意による殺人、叉は自傷と被傷者の同意による傷害と
の關係においてみられるやうに、たとへ自損行爲に違法性がな
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くとも、被害1者の同意による行爲には違法性のある揚合があム
得るからである。言ひ換へれば、自己謳告は自損行爲として個
人的法盆に封する關係における違法性を失はしめるとしても、
被誕告者の同意kよる謳告も同様にその違法性を失はしめるか
は、その個人的法盆の性質の如何によつて異るのである。消極
説を主張するためには、趣告罪の被害法盆の一遊る個人的法盆
が、被護告者の同意による侵害の違法性を失はしめる性質のも
のであることを論讃せねばならない。
　　（註二八）木村氏三五四頁、瀧川氏三三頁。
　護皆罪を虚偽の事實を申告して無用に刑事叉は懲戒の庭分に
關する手績を招致する犯罪として観念し、從つてその被害法盆
を國家的法盆とみるならば、被謳告者の同意による誕告といへ
ども謳皆罪を構成すべきことは、言を侯ぬのところである。こ
れに反し、謳告罪を盧爲の事實を申告して刑事叉は懲戒の庭分
に關し他人を陥害する犯罪として槻念し、その被害法盆を個人
的法盆と國家的法盆との雨：者とみるときは、被謳告者の同意に
よる趣告は趣告罪を構成せ》aものと一慮解せらるべきであう、
●ただ、その個人的法盆は被護告者の同意による行爲の違法性を
失はしめる性質のものでないことを論鐙し得たときに、初めて
積極に解することができるに過ぎないのである。
　と≧ろで、護告罪の被害法盆たる個人的法盆については、既
に述べたやうk、被譲告者の名舞なウとする説叉は人格なウと
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する読もあるが、最近においては、不當に刑事叉は懲戒の塵分
を受けざる法律的安定性な卦と説かれてゐる。では、か㌧る個
人的法盆は法盆主膿の同意による行爲の違法性を失はしめる性
質のものであらうか。惟ふに、か＼る法盆は法盆主燈が個人で
ある意味においては確かに個人的法盆であるが、しかし刑事又
は懲戒の塵分は國家がこれを科するのであるから、それは國家
との關係において生ずるものといはねばなら澱。言ひ換へれば、
不當に刑事叉は懲戒の塵分を受けざる法律的安定性は、個人が
國家の構成員たる地位において有すべき法盆である。從つて、
か㌧る法盆を拠棄することはなるべく制限せらるべきであ外
たとへ法盆主膿の同意あるもその侵害は違法とせらるべきであ
るo
　結局、被謳告者の同意によ・る謳告は、謳告罪の被害法盆を國
家的法盆とみる立場においては勿論、個人的法盆と國家的法盆
との爾者とみる立揚においても、護告罪を構成するものと解す
べきである。
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第三章　謳告罪の責任條件
・一犯憲
　護告罪を刑事叉は懲戒の庭分に關し虚僑の事實を申告して他
人を隔害する犯罪として観念するか、叉は虚偽の事實を申告し
て刑事叉は懲戎の塵分に關する無用の手績を招致する犯罪とし
て観念するかは、謳告罪を成立せしむべき犯意の内容にも相違
を齎らすことになる。前者の観念kよれば、護告者において他
人を陥害する意思即ち他人をして刑事庭分叉は懲戒塵分を受け
しむる意思あることを必要とするが、後者の観念によれば、か
、る意思は必要でなく、たとへ特定人に封する誕告の揚合であ
つても、軍に他人に勢し刑事叉は懲戒の庭分に關する手績を招
致する意思があれば足ウることになる。
　ところで、現行法は前者の観念に從ひ、『他人ヲシテ刑事又ハ
懲戒ノ塵分ヲ受ケシムノソ目的ヲ以テ』云々と規定し、護告罪が
謂はゆる目的犯（Absichtdelikt）であることを示してゐる。而し
て從來の通読によれば、目的犯においては行爲者が目的たる事
實を意欲してゐるか、叉は少くとも確定的に認識してゐること
を必要とし、未必的認識では十分でないと解されてゐる（註一）。
そこで謳告罪も目的犯である以上、他人をして刑事又は懲戒の
虎分を受けしめる意欲があるか、叉は少くとも他人が刑事叉は
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懲戒の塵分を受くべき確定的認識があることを必要とし、未必
的認識では不十分であると解せらるべき筈である。ところが、
現今の通説虹に判例は趣告罪においては未必的認識を以つて足
るものとしてゐる（註二）。では何故にさう解繹せねばならぬので
あらうか。これについては、到例に現れたつぎの事案を研究し
てみるのがよいo
　　被告人は中山某からラヂオ受信機の修繕据付等の依頼を受
　け、昭和六隼五月頃から同人方に出入し居るうち、同年七月
　頃から同人妻と情交關係を結ぶに至つたが、其の後途に爾名
　相携へて被告人の知人を頼つて駈落せんと相語らひ之を決行
　することとなつたが、夫から威知せられて追跡せられること
　を憂ひ、被告人は寧ろ此の際他に放火し、中山某をその被疑
　者として警察官憲に引致せしめるk若かずと考へ、昭和七年
　三月五日午前三時頃宮坂某方に放火し、右放火蹄宅後、同日
　午前四時頃右の放火事件について巾山某を早く取調べられ度
　旨の書面を認め、これを警察署に郵迭到達せしめた。
　さて右の事案において、被告人は中山某の妻と駈落を途げる
まで、中山某を被疑者としての取調のため一時警察署に留置せ
しめやうと欲しプ～に止嚢う、同人をして刑事の庭分（刑罰）を
受けしめる意欲はなかつたのであウ、叉刑事庭分を受くべき確
定的認識があつプ～ともいひ得ない。そこで、若しi酬1湖隻が成立
するためkは他人をして刑事叉は懲戎の腱分を受けしめる意欲
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又は確定的認識を要するものとすれば、右の事案においては護
告罪の成立を否定せねばならない。然し大審院はつぎの理由に
よつて謳告罪の成立を認めたのである。曰く『刑法第一七二條
に所謂人をして刑事の庭分を受けしむる目的を以て虚偽の申告
を爲すとは虚偽の申告を爲すに當ム之が爲に他人が刑事の庭分
を受くることあるべしとの認識あるを以て足ウ其の庭分を希望
するの意思ある乏と叉は庭分なる結果の登生を要せざる趣旨な
ウと解すべきものとす而して申告せる虚偽の事實が刑事上の取
調を誘登し得べき程度にある以上は刑事の庭分を受くることあ
るべしとの認識あウと謂ふべく該申告が謳告罪を構成すること
勿論な鰯と（註三）。結論においてこの到例は正しい。
　　（註一）Frallk，S192f・滲照。
　　（註二）　宮本氏五一・三頁、小野氏三五八頁、木村氏三五五頁、大審大正六年
　　刑録二三輯四二頁、同大正一一二年刑集二巻一〇一六頁、同昭和八年刑集一・
　　二巻一一八頁、Frank，S．374。
　　（註三）大審昭和八年前掲。この判例については草野氏「刑事判例研究」一
　　巻一三〇頁以下、瀧川氏「刑事判決批詐」一’巻二四〇頁以下参照。
　到例は右のやうに護告罪が成立するためには、他人が刑事叉
は懲戒の塵分を受くべき未必的認識があれば足うるとしたので
あるが、しかし右の事案において若し被告人にこの未必的認識
もなかつたとすればどうであらうか。即ち被告人は申山某が被
疑者として一時警察に留置されるが、砲ちに嫌疑が晴れて刑事
上の庭分を受けることはないと信じたものとすればどうであら
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うか。おそらく到例の立場においては認告罪の成立を否定せざ
るを得ないであらう（註四）。しかしながら、筍しくも他人を被疑
者として警察署に留置せしめるブ～め虚偽の申告をなす行爲を謳
告罪に非ずとするのは賛成し難い。では如何なる理由によつて
か㌧る行爲を謳告罪とすべきであるか。それは結局、『他人ヲシ
テ刑事叉ハ懲戒ノ庭分ヲ受ケシムノレ目的』とは、『他人に剴し刑
事叉は懲戒の庭分に關する手績を開始せしめる目的』を意味す
るものと解する外はないのである。到例も最近に至つてか＼る
解繹を下してゐる。曰く『虚偽の申立が刑事上の取調を誘登し
得べき程度のものたることの認識ある以上は、更に庭罰を希望
せざるも同條に所謂目的の存在を認むるに足る』と（註五）。前記
の到例との問に微妙ながらも重大なる差異のあることに留意す
べきである。これを要するに、証告罪を虚傭の事實を申告して
無用に刑事叉は懲戒の庭分に關する手績を招致する犯罪として
槻念するときは、諏告者において他人に封し刑窮叉は懲戒の庭
分に關する手績を開始せしむる目的を有する以上、たとへ刑罰
叉は懲戒庭分を受けしむる目的がなくも、諏告罪の成立を認め
得るのである。又簗一七二條にいはゆる目的をかく解繹するな
らば、評告罪を目的犯として理解し、一般レ）目的犯と同様に未
必的認識を以つては十分でないとなし得るのである1診肱、七）。
　　（註四）　剣例が『巾告せる虚傭の皐賓が刑事上の取調を誘登し得ぺき狸度に
　　ある以上は、刑辮の虜分を受くることあるべしとの認識ありと謂ふべく」
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　　　と競いてゐるのは、一の擬制であるo刑事上、の取調を受くるζとの認識は、
　　多くの揚合におい’で、刑事の虎分（刑罰）を受くることの未必的認識の存
　　　在を推定し得るに止まり、必ずしも総での揚合において、前者の認識が後
　　者の認識とはなり得ない。
　　（註孟）　大審昭和一二年刑集一六巻五二五頁◎
　　（註六）瀧川氏は誕告罪における「人ヲシテ刑事ノ虎分ヲ受ケシムル目的」
　　は主麹的違法要素であつて、『この揚合に行爲は目的を達するための新たな
　　行爲（刑事慮分を司る官憲の虎置）を導く手段として役立つ（目的・手段・
　　闘係）。詳しくいへば、行爲は「人ヲシテ刑事ノ虎分ヲ受ケシムル目的」に
　　封する手段であるといふ關係において始めて犯罪となる』とせられ、溺記
　　判例（昭和八年）の事案においては、『被告人の意圓いかんに拘らず、刑事
　　慮分は當該官憲の掌中にある將來の事實であつて、被告人が直接の日的と
　　なし得るのは刑事手績の開始のみである。而も本件の申告が刑事手績の開
　　始を目的としたことは、被告人の主張自盟かち見て疑ひない』との理由で、
　　結論において判例に賛同しておられる（同氏「珊事法鋼決批評J一巻二四
　　七頁以下）。結局、証告者は「刑事手績の開始」を目的として虚鱈の申告す
　　れぱ足りるといふことになるのであるが、しかし謳告者の絡局目的たる「他
　　人をして刑事虚分を受けしむることが、行爲の違法要素（本質的）である
　　とみる以上は、この経局月的がなくしで、軍に刑事手績の開始を目的とし
　　た場合は、謎皆罪の威立を否定すべきではなからうか。
　　〈謎七）　アランクな改正前の第一六四條の解縄としては未必的犯意を以で足
　　るとしたが、改並後の解縄としては未必的犯意では＋分でないとしでゐる
　　（Fr老mk，N⑳chtrag，S・34・）o蓋し改正法にお・いては『他人ヲシテ、官縢ノ
　　…手綾其ノ他官慮ノ虎分ヲ招致セシメ叉ハ継頴セシムル目的ヲ以テ』と、目
　　的犯たることを明示すると共に、その目的は必ずしも刑罰叉は懲戒慮分を
　　受けしむる目的たるζとを必要としないからであるQ
　謳皆罪の成立には更に虚爲の事實に封する認識が必要である。
而してこの認識は犯罪の構成要件該當事1實に封する認識である
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から、一般の犯意と同様に、確定的認識であると不確定的認識
（特k未必的犯意）たるとを間はない。帥ち雨：者の問に刑罰上の
取扱を異にしない。しかしドイッの刑法中改正法律による誕告
罪におv・ては、良知に反し（wider　besseres　Wissen）護告した
揚合（第一六四條一項二項）と、犯意（故意Vor師z）で謳告し
た揚合（同條五項）とを匿別し、犯意の揚合は未必的認識で足
るが良知の揚合は十分でないとしてゐる。更k輕卒に（leicht－
fertig）謳告した揚合をも塵罰することにしてゐる（同條五項）。
かやうに、良知に反する謳告と犯意の謳告とを匠別すべき必要
性については疑があるが、しかし過失の護告を腱罰すべきか否
かは、立法論として一慮考慮の蝕地があるやうに思はれる。
二　過失
　震巫告罪の過失蓉巳（過失的蓑巫告罪fεしhr1蕊ssige£＆1sche　AIlschuld－
igmg）、即ち過失によム刑事叉は懲戒の庭分を受くべ：き虚偽の
事實なることを知らずしてこれを申告するのは、塵罰さるべ：き
ものであらうか。勿論、現行法にはか＼る過失犯を庭罰すべき
規定がないから、現行法の解繹論としては問題となウ得ないが、
立法論として一慮考慮されてよい問題である（註八）。ノノレウェー
刑法及びスイス各聯邦刑法は重過失kよる謳皆を腱罰し、叉一
九三三年のドイツ刑法中改正法律は、前述のやうk、第一六四
條第五項において輕卒なる（1eichtfe｝tig）謹告を庭罰することに
した（識九）。
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　　（註八）　この問題については、Simo117S・49ff・参照。
　　（註九）輕卒は、ほ穿重大なる過失の意昧に近いものとされてゐる。Frank，
　　Nachtrag，S．鋭f．；Kδhler，＆326・ナチス刑法改疋員會案は過失（Fahr・
　　1assigkeit）と輕卒（Leichもfertigkeit）とを匠別してゐるo　Gfirtner・Das
　　kommellde　deutsche　Stra翌reeht，Allg・Tei1，2・Auf1・1935，S・71・
　過失の謳告を塵罰すべきか否かの問題は、一方において、犯
罪捜査に關する一般人の協力によつて得られる國家の利盆と、
他方において、輕卒なる申告によつて無用に刑事手績を開始す
るといふ國家の不利盆とが、比較考量せられ、そのいづれを重
要親するかによつて解決せられる。ビンディングは前者を重要
親して、過失の誕告を庭罰することに反封した（註一〇）。彼は、
若し過失の謳告を庭罰するときは、一般人は自己の申告が或は
誤信に基くものであるかも知れのとの危惧の念から、なるべく
申告を控えるやうになり、その結果、國家機關は犯罪捜査につ
いて一般人の協力を得られないやうになるであらうと説いてゐ
る。確かに我々はか＼る懸念を否定することはできない。しか
しか＼る懸念があることのみによつて、過失の誕告を放任する
ときは、我々は輕卒なる者の嫌疑によつて濫昴こ犯罪の申告を
受ける弊に耐へられ戯であらう。そこで爾主張の調和黙として、
重大なる過失による謹告のみを腱罰することが考へられる。か
やうにすれば、前述の懸念も殆んどなくなるであらうし、叉濫
うに申告を受ける弊をも防止し得るであらう（証一）。立法上考
慮され，て然るべきであるo
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（註一〇）
（註一一）
Binding，S・538f・
Simon，S．5S．
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結 語
　これを要するに、今後における護告罪の基本概念は、從來の
やうに、虚偽の事實を申告して刑事叉は懲戒の庭分に關し他人
を陥害するものとして里はなく、虚偽の事實を申告して刑事又
は懲戒の塵分に關する取調手績を無用k招致するものとして定
立さるべきであ外從つて、虚無人に關する謳告及ぴ自己に關
する護告も亦謳告罪の類型に入れらるべきである。而して他人
を陥害する目的に出づる揚合は、これを護告罪の加重犯として
取扱ふ方が適當である。而して謳罪告をかくの如くに規定する
ことによつて、刑法改正假案が他人を陥害する目的に出づる謹
擦浬滅及び偽讃を、それぞれ、謹擦浬滅罪の加重犯又は僑鐙罪
の加重犯としてゐること＼封比し、規定の統一を得ることにな
るであらう。
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